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第 2 章 不能犯論 











































第 3 章 実行の着手と行為者主観 





















































































危険性および結果実現行為との間の密接性を判断する最高裁決定（最決平成 16年 3月 22
















































































第 5 章 間接正犯の実行の着手 
 
 間接正犯の実行の着手時期について、我が国では、学説は以下の 3つに分かれるとされ
ている。すなわち、利用者が被利用者を犯罪に誘致する行為を開始した時点に着手を認め
る利用者標準説、被利用者が実行行為を開始した時点に着手を認める被利用者標準説、結
果発生の現実的危険性の観点から、利用者の行為の時点に着手が認められる場合もあれば、
被利用者の行為の開始時に着手が認められる場合もあるとする個別化説である。 
このうち、利用者標準説は、間接正犯の実行行為はあくまで利用者の行為にあり、被利
用者の行為は単なる因果経過にすぎないから、間接正犯の実行の着手が利用者の行為の終
了後に認められるはずはないということを根拠にする。これに対し、被利用者標準説は、
未遂犯の処罰根拠を結果発生の具体的危険と解した上で、実行の着手は、結果発生が切迫
した時点で認めるべきだということを根拠にする。個別化説は、被利用者標準説が「切迫
性」を重視するのに対し、結果発生が確実ないし蓋然的といえれば、それが切迫している
ことまでは必要ないとする考え方に基づくものといえる。最近では、純粋な利用者標準説
は支持を得ておらず、被利用者標準説ないし個別化説が多数説化しつつある。 
しかし、被利用者標準説および個別化説には、疑問がある。まず、個別化説に関しては、
学説の大半は、不能犯論の文脈では結果発生の高度の蓋然性がない場合にも未遂犯を認め
るにもかかわらず、実行の着手との関係では結果発生の確実性を求める理由が不明である。
次に、被利用者標準説に対しては、たとえば Xが Yを殺害するために毒入り菓子を郵送し
たが、郵送途中で何らかの理由により毒が無害化したという例を想定した場合、毒入り菓
子がY宅に到達したか否かを問うことに何の意味があるのか明らかではないという疑問が
ある。この疑問は、間接正犯の場合に限らず、実行の着手判断一般において、結果発生の
確実性や切迫性を問うことの意義にかかわる問題である。 
本章では、間接正犯の未遂の開始時期に関するドイツの判例・学説を参照しつつ、以下
のような結論に至った。 
不能犯論においては結果発生の高度の蓋然性を求めないにもかかわらず、実行の着手と
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の関係では切迫性や確実性を要求する不整合を合理的に説明するためには、これらの要件
を未遂犯の処罰根拠としての危険性とは切り離された外在的制約と解するよりほかない。
すなわち、未遂犯の処罰根拠から導かれる危険性という実質的基準では未遂の成立範囲が
拡張し過ぎ、行動の自由の制約の観点から問題を孕むため、切迫性や確実性といった形式
的基準によってその成立範囲を制限するという発想である。たしかに、行為者が結果実現
に必要な行為をなし終えていない場合、結果発生の危険性だけを基準に実行の着手を判断
することは、大きな問題を孕む。なぜなら、最終的な結果実現行為に至る可能性、そして
それによって犯行が成功する可能性は、個々の事案における具体的事情に大きく依存する
から、危険性のみを基準としたのでは、事案ごとに着手時期の判断に大きなブレが生じる
ことになり、法的安定性の観点から問題があるからである。罪刑法定主義的な見地からも、
「どこまでやれば未遂になるのか、どこまでなら予備にとどまるのか」が（完全にという
ことは不可能であるにしろ）ある程度明確に示されなければならないだろう。したがって、
このような場面では切迫性という形式的基準による制約には十分根拠がある。 
しかし、このような根拠は、間接正犯の実行の着手時期の場面では妥当しない。なぜな
ら、間接正犯の場合、利用者が被利用者に結果実現を委ねた時点で、行為者としてなすべ
きことは終わっているから、いまだ切迫性・確実性が認められない時点で実行の着手を認
めても未遂の成立範囲が際限なく前倒しされるおそれはなく、行動の自由の制約の点で何
ら問題は生じないからである。逆に、このような場合にまで切迫性を要求することは、未
遂犯においても処罰を偶然性に委ねるという問題がある。たしかに、既遂犯における結果
については、その発生・不発生が多かれ少なかれ偶然に依存するとしても、それが発生し
た場合には応報的処罰の要請が生じるから、それを犯罪の構成要素とすることには合理性
が認められる。しかし、未遂犯については、その処罰根拠は結果発生の危険性にあるので
あり、「結果への近さ」それ自体は前述したような外在的な根拠しか有しない。だとすれば、
行為者が既になすべきことをなし終え、犯行の成否を後の因果経過に委ねた状態に至って
いれば、当該行為が結果発生の危険性を内包する限りで、切迫性の有無といった偶然的な
事情にかかわらず未遂犯処罰を認めた方が、一般予防の見地からは合理的であると思われ
る。したがって、利用者による事象の手放しの時点で間接正犯の実行の着手を認める手放
し説が妥当だと考える。 
